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JOR 2009/51 
Hof Amsterdam 
5 juni 2008, 106.005.075. 
( Mr. Chorus  
Mr. Römer  
Mr. Offerhaus ) 
 
 
1. A.F. Bronwasser Beheer BV te Bussum, 
2. D.C. Products Beheer BV te Bussum, 
3. A.F. Bronwasser te Laren, 
appellanten, 
procureur: mr. E.L. Polak, 
tegen 
Fortis Commercial Finance NV te ‟s-
Hertogenbosch, 
geïntimeerde, 
procureur: mr. I.M.C.A. Reinders Folmer. 
 
In casu geen toerekenbaar tekortschieten 
pandhouder bij incasseren aan hem 
verpande vorderingen, Evenmin strijd met 
redelijkheid en billijkheid indien pandgever 
zich wendt tot borg en hoofdelijk 
medeschuldenaren 
 
[BW Boek 3 - 236; BW Boek 6 - 2; 74] 
 
» Samenvatting 
Grief 1 klaagt dat de rechtbank ten 
onrechte is voorbijgegaan aan het 
standpunt van appellanten dat Fortis 
appellanten niet kan aanspreken tot 
betaling van het gevorderde omdat Fortis 
verwijtbaar zou zijn tekortgeschoten in het 
incasseren van de aan haar verpande 
vorderingen van DCP. Gelet op het 
gestelde tekortschieten van Fortis achten 
appellanten het in strijd met de goede 
trouw als Fortis zich op hen verhaalt. 
Voorop staat dat de periode waarin Fortis 
zich heeft toegelegd op de 
incassowerkzaamheden loopt vanaf 28 juni 
2002, zoals op die dag aangezegd aan 
appellanten, tot 8 mei 2003, de dag waarop 
de werkzaamheden op basis van de in 4.1 
onder h genoemde nadere afspraak met 
appellanten zijn overgedragen aan de 
curator, zodat voor de vraag of Fortis een 
verwijt valt te maken van het feit dat een 
groot deel van de boekvorderingen niet is 
geïnd, in de eerste plaats gekeken moet 
worden naar die periode. Hetgeen 
appellanten aanvoeren geeft slechts in het 
algemeen aanleiding tot de verwachting dat 
de vorderingen eenvoudig te innen zouden 
moeten zijn. Dit is, in combinatie met de 
constatering dat in dit geval slechts een 
klein deel van de vorderingen succesvol is 
geïnd, echter onvoldoende voor het 
aannemen van het door appellanten 
gestelde tekortschieten door Fortis. Uit het 
door appellanten overgelegde overzicht 
blijkt bovendien dat vrijwel alle 
vorderingen werden betwist, om 
uiteenlopende redenen. Appellanten 
hebben, ook in hoger beroep, nagelaten 
concrete feiten en omstandigheden te 
noemen waaruit volgt dat de incasso 
gedurende de eerste periode niet succesvol 
is verlopen door nalaten van Fortis. Voor 
zover appellanten betogen dat Fortis in de 
periode vanaf 8 mei 2003, waarin de 
curator zich heeft beziggehouden met het 
innen van de vorderingen, ten opzichte van 
appellanten is tekortgeschoten omdat Fortis 
de curator onvoldoende heeft aangespoord 
tot die werkzaamheden, wordt het volgende 
overwogen. Dit betoog faalt reeds omdat 
appellanten ook met betrekking tot de 
inspanningen van de curator onvoldoende 
feitelijk hebben onderbouwd dat deze niet 
voortvarend zijn verricht. Gelet op al het 
voorgaande moet de conclusie zijn dat de 
maatstaven van redelijkheid en billijkheid 
er niet aan in de weg staan dat Fortis zich 
tot appellanten heeft gewend met een 
beroep op de borgstelling respectievelijk de 
hoofdelijk medeschuldenaarstellingen. 
» Uitspraak 
(...; red.) 
4. Beoordeling  
4.1 Het gaat in deze zaak, kort gezegd, om 
de volgende, blijkens het over en weer 
gestelde alsmede de inhoud van de 
producties, voor zover niet (deugdelijk) 
bestreden, tussen de partijen vaststaande 
feiten. 
a. Fortis heeft met de besloten 
vennootschap met beperkte 
aansprakelijkheid D.C. Products B.V. 
(hierna: DCP) op of omstreeks 29 oktober 
2001 een factorovereenkomst gesloten. Uit 
hoofde van deze factorovereenkomst heeft 
zij DCP krediet verstrekt en een pandrecht 
op de vorderingen van DCP op haar 
debiteuren verkregen. 
b. Bronwasser Beheer en DCP Beheer 
hebben zich bij schriftelijke 
overeenkomsten van 29 oktober 2001 ten 
behoeve van Fortis naast DCP tot 
hoofdelijk medeschuldenaar gesteld ter 
zake van de factorovereenkomst. 
c. Bronwasser heeft zich bij schriftelijke 
overeenkomst van 29 oktober 2001 tot 
“borg en hoofdelijk mededebiteur” gesteld 
voor al hetgeen Fortis uit hoofde van onder 
meer de factorovereenkomst te vorderen 
heeft of te vorderen zal krijgen van DCP, 
tot een bedrag van € 40.000,=. 
d. Op 26 juni 2002 is aan DCP voorlopige 
surséance van betaling verleend. 
e. Bij brief van 28 juni 2002 heeft Fortis 
de factorovereenkomst opgezegd en aan 
DCP aangezegd dat zij zou overgaan tot 
financiële afwikkeling daarvan. Zij 
beheerde op die datum voor een bedrag van 
€ 280.355,96 aan openstaande vorderingen 
van DCP. Tevens heeft Fortis bij brieven 
van 28 juni 2002 aan Bronwasser c.s. 
aangezegd dat zij er rekening mee dienden 
te houden dat zij op een door Fortis te 
bepalen moment zouden worden 
aangesproken tot nakoming van hun 
verplichtingen jegens Fortis. 
f. Op 2 juli 2002 is DCP in staat van 
faillissement verklaard. 
g. Bij brieven van 4 september 2002 heeft 
Fortis aan Bronwasser c.s. verklaard dat zij 
had vastgesteld dat de aan haar verpande 
vorderingen ontoereikend zouden zijn voor 
voldoening van haar vordering op DCP, die 
toen in hoofdsom ruim € 69.000,= beliep, 
en hen gesommeerd deze laatste vordering 
te voldoen. 
h. Bij brief van 8 mei 2003 aan Fortis, die 
voor akkoord getekend is door Bronwasser 
c.s., heeft de curator in het faillissement 
van DCP (hierna: de curator) het volgende 
medegedeeld: 
“Naar aanleiding van de bespreking op 
mijn kantoor d.d. 27 maart 2003, bevestig 
ik u de gemaakte afspraken. 
1. De curator neemt de 
incassowerkzaamheden in het onderhavige 
faillissement met onmiddellijke ingang 
over van Fortis Commercial Finance N.V. 
(hierna: „FCF‟) […] 
2. De curator zal de 
incassowerkzaamheden zonder enige 
beperking en zonder verantwoording aan 
derden verschuldigd te zijn, verrichten. 
Meer concreet betekent dit dat de curator, 
daar waar mogelijk, schikkingen met 
debiteuren zal treffen of procedures zal 
starten. 
3. Van de te incasseren bedragen draagt de 
curator een percentage van 75% af aan 
FCF. Het restant, 25%, behoudt de curator 
ten behoeve van de boedel. 
4. De curator zal FCF periodiek, tenminste 
eens per kwartaal, schriftelijk informeren 
over de voortgang van de 
incassowerkzaamheden. 
5. De heer A.F. Bronwasser heeft in privé 
een borgstelling afgegeven. De 
vennootschappen D.C. Products Beheer 
B.V. en A.F. Bronwasser Beheer B.V. zijn 
hoofdelijk medeschuldenaar. Het gestelde 
in deze brief laat onverlet alle rechten en 
verplichtingen die voortvloeien uit deze 
persoonlijke borgstelling danwel de door 
D.C. Products Beheer B.V. en/of A.F. 
Bronwasser Beheer B.V. afgegeven 
hoofdelijk mede schuldenaarstellingen. 
FCF is reeds op 4 september 2002 
overgegaan tot het inroepen van deze 
borgstelling c.q. hoofdelijke mede 
schuldenaarstellingen. FCF is echter geheel 
coulancehalve bereid om de curator in de 
gelegenheid te stellen om de 
incassowerkzaamheden ter inning van de 
aan FCF verpande debiteurenvorderingen 
van curanda over te nemen. 
FCF stelt hieraan wel een uiterste termijn 
zijnde 31 december 2003. Uiterlijk per 
laatstgenoemde datum zal het totale door 
curanda nog aan FCF verschuldigde 
bedrag, onverkort en per direct door de 
heer A.F. Bronwasser aan FCF worden 
voldaan. […]” 
4.2 Fortis heeft Bronwasser c.s. met een 
beroep op de hoofdelijk 
medeschuldenaarstellingen respectievelijk 
de borgstelling aangesproken tot betaling 
van haar openstaande vordering op DCP. 
Fortis heeft Bronwasser c.s. daartoe in 
rechte betrokken. 
4.3 De rechtbank heeft, kort gezegd, 
Bronwasser Beheer en DCP Beheer 
hoofdelijk veroordeeld aan Fortis te betalen 
een bedrag van € 57.534,12 en Bronwasser 
veroordeeld aan Fortis te betalen een 
bedrag van € 40.000,=, beide bedragen te 
vermeerderen met rente en 
kasvoorschotprovisie. De rechtbank heeft 
daarbij bepaald dat betaling door 
Bronwasser in mindering strekt op hetgeen 
Bronwasser Beheer en DCP Beheer 
verschuldigd zijn en dat Bronwasser slechts 
tot betaling gehouden is voor zover het 
door hem verschuldigde niet reeds door 
Bronwasser Beheer en DCP Beheer is 
voldaan. 
4.4 Grief I klaagt dat de rechtbank ten 
onrechte is voorbijgegaan aan het 
standpunt van Bronwasser c.s. dat Fortis 
Bronwasser c.s. niet kan aanspreken tot 
betaling van het gevorderde omdat Fortis 
verwijtbaar zou zijn tekortgeschoten in het 
incasseren van de aan haar verpande 
vorderingen van DPC. Bronwasser c.s. 
voeren aan dat zij in hun conclusie van 
antwoord tal van feiten en omstandigheden 
hebben gesteld waaruit dit laatste blijkt. 
Gelet op het gestelde tekortschieten van 
Fortis achten Bronwasser c.s. het in strijd 
met de goede trouw als Fortis zich op hen 
verhaalt. 
4.5 Voorop staat dat de periode waarin 
Fortis zich heeft toegelegd op de 
incassowerkzaamheden loopt vanaf 28 juni 
2002, zoals op die dag aangezegd aan 
Bronwasser c.s., tot 8 mei 2003, de dag 
waarop de werkzaamheden op basis van de 
in 4.1 onder h genoemde nadere afspraak 
met Bronwasser c.s. zijn overgedragen aan 
de curator, zodat voor de vraag of Fortis 
een verwijt valt te maken van het feit dat 
een groot deel van de boekvorderingen niet 
is geïnd, in de eerste plaats gekeken moet 
worden naar die periode. In de conclusie 
van antwoord hebben Bronwasser c.s. in 
dat kader aangevoerd dat de openstaande 
vorderingen van DCP betrekking hebben 
op zogenoemde “klasse A1-debiteuren”, 
die financieel solide zijn, en dat de disputen 
met die debiteuren beperkt waren tot het 
aantal en de aard van de geleverde 
producten. 
4.6 Dit verweer treft geen doel, aangezien 
deze feiten en omstandigheden -– die 
overigens door Fortis gemotiveerd worden 
weersproken – niet zonder meer tot de 
conclusie leiden dat Fortis zich niet 
voldoende heeft ingespannen om de 
vorderingen te innen. Hetgeen Bronwasser 
c.s. aanvoeren geeft slechts in het algemeen 
aanleiding tot de verwachting dat de 
vorderingen eenvoudig te innen zouden 
moeten zijn. Dit is, ook in combinatie met 
de constatering dat in dit geval slechts een 
klein deel van de vorderingen succesvol is 
geïnd, echter onvoldoende voor het 
aannemen van het door Bronwasser c.s. 
gestelde tekortschieten door Fortis. Uit het 
door Bronwasser c.s. bij conclusie van 
antwoord overgelegde overzicht blijkt 
bovendien dat vrijwel alle vorderingen 
werden betwist, om uiteenlopende redenen. 
Bronwasser c.s. hebben, ook in hoger 
beroep, nagelaten concrete feiten en 
omstandigheden te noemen waaruit volgt 
dat de incasso gedurende de eerste periode 
niet succesvol is verlopen door nalaten van 
Fortis. In dit verband is mede van belang 
dat Bronwasser c.s. niet hebben 
weersproken dat een administratieve 
onderbouwing van de vorderingen lastig te 
geven was. Het feit dat op grond van de 
door DCP gehanteerde algemene 
voorwaarden reclames binnen acht dagen 
na ontvangst van de zending moeten 
worden ingediend leidt niet zonder meer tot 
de conclusie dat Fortis is tekortgeschoten, 
omdat die bepaling niet in alle gevallen kan 
worden tegengeworpen aan debiteuren. 
Bovendien zijn Bronwasser c.s. reeds op 
4 september 2002 door Fortis aangesproken 
uit hoofde van de hoofdelijk 
medeschuldenaarstellingen respectievelijk 
de borgstelling, juist omdat de incasso niet 
naar tevredenheid verliep. Zouden zij toen 
hun verplichting om de schuld aan Fortis te 
voldoen zijn nagekomen, dan zouden zij 
zijn gesubrogeerd in de vordering en in de 
pandrechten van Fortis, en hadden zij de 
incasso zelf ter hand kunnen nemen. 
4.7 Voor zover Bronwasser c.s. betogen 
dat Fortis in de periode vanaf 8 mei 2003, 
waarin de curator zich heeft beziggehouden 
met het innen van de vorderingen, ten 
opzichte van Bronwasser c.s. is 
tekortgeschoten omdat Fortis de curator 
onvoldoende heeft aangespoord tot die 
werkzaamheden, wordt het volgende 
overwogen. 
Dit betoog faalt reeds omdat Bronwasser 
c.s. ook met betrekking tot de inspanningen 
van de curator onvoldoende feitelijk heeft 
onderbouwd dat deze niet voortvarend zijn 
verricht. Het enkele feit dat de curator niet, 
overeenkomstig de gemaakte afspraak, 
periodiek schriftelijke verslagen 
betreffende de verrichte werkzaamheden 
aan Fortis heeft uitgebracht is in dat kader 
onvoldoende. Dat Fortis de curator niet 
heeft gewezen op het nakomen van die 
verplichting kan Fortis dan ook niet worden 
tegengeworpen, in het bijzonder niet nu 
Bronwasser c.s. niet hebben gesteld, laat 
staan aannemelijk gemaakt, dat ingeval 
Fortis de curator had herinnerd aan de 
afspraak de incasso wél succesvol was 
verlopen. 
Het feit dat de curator de door Bronwasser 
c.s. aan hem overhandigde facturenmap 
zou zijn kwijtgeraakt, wat daar ook van zij, 
kan Fortis niet worden aangerekend en kan 
er niet aan in de weg staan dat Fortis zich 
verhaalt op Bronwasser c.s. 
4.9 Gelet op al het voorgaande moet de 
conclusie zijn dat de maatstaven van 
redelijkheid en billijkheid er niet aan in de 
weg staan dat Fortis zich tot Bronwasser 
c.s. heeft gewend met een beroep op de 
borgstelling respectievelijk de hoofdelijk 
medeschuldenaarstellingen. 
4.10 Grief II strekt ten betoge dat de 
rechtbank ten onrechte het betoog van 
Bronwasser c.s. niet heeft gevolgd dat het 
Fortis niet vrijstond om met de curator een 
nadere afspraak te maken luidend dat deze 
een vergoeding van 50% van de nog te 
incasseren bedragen zou ontvangen. 
4.11 Deze grief faalt. De met de curator 
gemaakte afspraken, zoals vastgelegd in de 
in overweging 4.1 onder h weergegeven 
brief van 8 mei 2003, waren geldig tot 
31 december 2003. Bronwasser had 
toegezegd het op dat moment nog door 
DCP aan Fortis verschuldigde bedrag per 
direct te voldoen aan Fortis. Bronwasser 
c.s. hebben dit nagelaten. In de gegeven 
omstandigheden stond het Fortis vrij om, 
teneinde langs die weg nog bedragen 
geïncasseerd te krijgen, in te stemmen met 
het voorstel van de curator, zoals 
neergelegd in de brief van 11 augustus 
2005, dat deze zou doorgaan met de 
incassowerkzaamheden tegen een 
vergoeding van 50%. Aan Bronwasser c.s. 
kan worden toegegeven dat de 
zorgvuldigheid in het algemeen meebrengt 
dat Fortis Bronwasser c.s. daarbij op enige 
wijze had moeten betrekken, aangezien de 
verdeling van de geïncasseerde bedragen 
van invloed is op het saldo dat DCP aan 
Fortis schuldig blijft en waartoe Fortis 
Bronwasser c.s. op grond van de onder 4.1 
genoemde overeenkomsten kon 
aanspreken. In het aan de orde zijnde geval 
is dit echter anders nu Bronwasser c.s. zich, 
reeds bij brief van hun advocaat van 21 juli 
2004 (productie 9 bij conclusie van 
antwoord) en ook daarna in het toen 
inmiddels aanhangige geding in eerste 
aanleg, op het standpunt hadden gesteld dat 
zij niet gehouden zijn tot betaling. Gelet op 
dit standpunt kan het Fortis niet worden 
tegengeworpen dat zij zonder overleg met 
Bronwasser c.s. heeft gehandeld. 
Daar komt bij dat ook hier geldt dat 
Bronwasser c.s. ervoor hadden kunnen 
kiezen de vordering aan Fortis te voldoen 
en de incasso zelf ter hand te nemen, en zo 
de werkzaamheden van de curator (en de 
door deze bedongen vergoeding) hadden 
kunnen voorkomen. 
4.12 Gelet op het voorgaande faalt ook 
grief III, die beoogt het geschil in volle 
omvang aan het hof voor te leggen. 
Het algemene bewijsaanbod van 
Bronwasser c.s. zal als te vaag – want 
onvoldoende duidelijk betrokken op 
voldoende geconcretiseerde stellingen –, 
dan wel niet terzake dienende – nu geen 
feiten zijn gesteld die, indien bewezen, tot 
andere oordelen aanleiding geven – worden 
gepasseerd. 
Aan het bewijsaanbod van Fortis komt 
geen belang meer toe. 
5. Slotsom  
Het vooroverwogene brengt mee dat de 
grieven niet tot vernietiging van de 
bestreden vonnissen kunnen leiden. Nu niet 
blijkt van grond voor vernietiging van die 
vonnissen, moeten zij worden bekrachtigd. 
Bronwasser c.s. dienen als de in het 
ongelijk gestelde partij in de kosten van de 
procedure in hoger beroep te worden 
veroordeeld. 
6. Beslissing  
Het hof: 
bekrachtigt de bestreden vonnissen; 
veroordeelt Bronwasser c.s. in de kosten 
van het geding in hoger beroep (...; red.). 
» Noot 
1. Fortis verstrekt uit hoofde van een 
factorovereenkomst een krediet aan DCP. 
DCP verstrekt daartegenover aan Fortis een 
pandrecht op haar vorderingen op 
debiteuren. DCP Beheer en Bronwasser 
Beheer stellen zich ten behoeve van Fortis 
naast DCP tot hoofdelijk medeschuldenaar. 
Bronwasser in persoon stelt zich ten 
behoeve van Fortis tot “borg en hoofdelijk 
mededebiteur”, tot een maximum van 
€ 40.000. Bronwasser wordt later enkel 
aangemerkt als borg, waarschijnlijk omdat 
hij zich jegens Fortis heeft aangediend als 
iemand wie de schuld niet aangaat. Vgl. 
Parl. Gesch. Boek 7 (Inv. 3, 5 en 6), p. 418. 
2. Op 26 juni 2002 wordt aan DCP 
voorlopige surseance van betaling verleend 
en op 2 juli 2002 wordt DCP in staat van 
faillissement verklaard. Fortis gaat vanaf 
28 juni 2002 over tot mededeling van haar 
pandrechten en inning van de aan haar 
verpande vorderingen. Eveneens op 28 juni 
2002 schrijft zij aan DCP Beheer, 
Bronwasser Beheer en Bronwasser (hierna: 
Bronwasser c.s.) dat zij er rekening mee 
dienen te houden dat zij op een door Fortis 
te bepalen moment zullen worden 
aangesproken tot nakoming van hun 
verplichtingen jegens Fortis. Op 
4 september 2002 schrijft Fortis aan 
Bronwasser c.s. dat de inning van verpande 
vorderingen moeizaam verloopt. Fortis 
spreekt hen daarbij aan tot betaling. Vanaf 
8 mei 2003 wordt de inning van de 
verpande vorderingen overgenomen door 
de curator van DCP, tegen een 
boedelbijdrage van 25%. Bronwasser c.s. 
tekenen voor akkoord. Daarbij wordt 
afgesproken dat Bronwasser uiterlijk 
31 december 2003 de restantvordering zal 
voldoen. Bij brief van 11 augustus 2005 
stelt de curator van DCP voor dat hij zal 
doorgaan met de inning van verpande 
vorderingen, maar nu tegen een 
boedelbijdrage van 50%. Fortis gaat met 
dat voorstel akkoord, zonder Bronwasser 
c.s. daarbij te betrekken. In de onderhavige 
procedure spreekt Fortis Bronwasser c.s. 
aan tot betaling van de restantvordering. 
3. Een schuldeiser die beschikt over zowel 
goederenrechtelijke als persoonlijke 
zekerheden, is in beginsel vrij om te kiezen 
in welke volgorde hij deze zekerheden 
uitwint. Wint hij eerst de 
goederenrechtelijke zekerheden uit en 
spreekt hij dan de persoonlijke 
zekerheidsverschaffers aan, dan hoeven 
deze laatsten minder te betalen, maar 
kunnen zij slechts subrogeren in de 
restantvordering die niet meer met 
goederenrechtelijke zekerheden is versterkt 
(art. (7:850 lid 3 j°) 6:12 lid 1 BW). 
Spreekt hij eerst de persoonlijke 
zekerheidsverschaffers aan en wint hij dan 
de goederenrechtelijke zekerheden uit, dan 
moeten de persoonlijke 
zekerheidsverschaffers meer betalen, maar 
kunnen zij subrogeren in de gehele 
vordering inclusief afhankelijke 
goederenrechtelijke zekerheden (art. 3:82 
BW). Vgl. r.o. 4.6, slot. Overigens kunnen 
persoonlijke zekerheidsverschaffers de 
schuldeiser een volgorde opdringen door 
tijdig te betalen. Wanneer de 
goederenrechtelijke en persoonlijke 
zekerheden tezamen onvoldoende zijn om 
de vordering te voldoen, doet de 
schuldeiser er verstandig aan eerst de 
goederenrechtelijke zekerheden uit te 
winnen. Doet hij dat niet, dan concurreren 
de restantvordering en de vordering waarin 
de persoonlijke zekerheidsverschaffers zijn 
gesubrogeerd, op gelijke voet bij de 
verdeling van de opbrengst van de 
goederenrechtelijke zekerheden. Vgl. Parl. 
Gesch. Boek 6, p. 560. Anders: Rb. ‟s-
Gravenhage 26 oktober 2005, «JOR» 
2006/23 (Staal Bank/Julia Beheer), m.nt. 
A. van Hees. Om te voorkomen dat in een 
dergelijk geval een persoonlijke 
zekerheidsverschaffer de regie overneemt 
door ongevraagd te betalen, verdient het 
voor de schuldeiser aanbeveling om in 
overeenkomsten van borgtocht of 
hoofdelijk schuldenaarschap te bedingen 
dat de schuldenaar niet bevoegd is te 
betalen dan nadat de schuldeiser dat heeft 
gevorderd. Daarnaast zijn er verschillende 
mogelijkheden om te bewerkstelligen dat 
de oorspronkelijke schuldeiser juridisch of 
feitelijk voorrang heeft boven de 
gesubrogeerde schuldeiser bij verdeling 
van de opbrengst van goederenrechtelijke 
zekerheden. Zie hierover meer uitgebreid 
F.E.J. Beekhoven van den Boezem, 
„Collisie van persoonlijke en 
goederenrechtelijke zekerheden‟, O&F 
2005, nr. 67, p. 60-62; en A. Steneker, noot 
bij Rb. ‟s-Hertogenbosch 30 januari 2008, 
«JOR» 2008/114 (Fortis/Van der Zanden). 
4. Bij het uitwinnen van persoonlijke 
zekerheden kan de schuldeiser wel 
gehouden zijn een bepaalde volgorde aan te 
houden. In de onderhavige zaak zijn drie 
partijen (DCP, DCP Beheer en Bronwasser 
Beheer) hoofdelijk schuldenaar en is één 
partij (Bronwasser) borg. De schuldeiser is 
vrij om één van de hoofdelijke 
schuldenaren aan te spreken voor het 
geheel (art. 6:7 lid 1 BW). De borg kan 
echter pas worden aangesproken wanneer 
de hoofdschuldenaar in de nakoming van 
zijn verbintenis is tekortgeschoten 
(art. 7:855 lid 1 BW). Nu er drie hoofdelijk 
verbonden “hoofdschuldenaren” zijn, zou 
ik menen dat deze alle drie moeten zijn 
tekortgeschoten voordat de schuldeiser de 
borg kan aanspreken. De subsidiaire 
aansprakelijkheid van de borg gaat echter 
niet zover dat de schuldeiser ook eerst de 
goederenrechtelijke zekerheden van de 
hoofdschuldena(a)r(en) moet hebben 
uitgewonnen alvorens hij de borg kan 
aanspreken. 
5. Na betaling is de positie van een borg 
overigens sterker dan die van een 
hoofdelijk schuldenaar. Voor beiden geldt 
dat zij, voor zover zij meer hebben betaald 
dan hun eigen interne draagplicht, 
subrogeren in de betaalde vordering 
(art. (7:850 lid 3 j°) 6:12 lid 1 BW), 
inclusief de daaraan verbonden 
afhankelijke goederenrechtelijke 
zekerheden (art. 3:82 BW). Een 
gesubrogeerde hoofdelijk schuldenaar kan 
een medeschuldenaar of derde echter 
slechts aanspreken tot het bedrag van de 
interne draagplicht van die 
medeschuldenaar of derde (art. 6:12 lid 1 
BW). De borg subrogeert daarentegen ook 
in de hoofdelijkheid, wat wil zeggen dat hij 
na subrogatie iedere hoofdelijk schuldenaar 
kan aanspreken voor het geheel (art. 7:866 
lid 3 BW), tenzij anders is 
overeengekomen (art. 7:866 lid 4 BW); dit 
geldt voor de hoofdelijk schuldenaar niet. 
Mocht desondanks verhaal op de hoofdelijk 
schuldenaren geheel of gedeeltelijk 
onmogelijk zijn, dan kan de borg het 
onverhaalbaar gebleken gedeelte omslaan 
over zichzelf en zijn eventuele medeborgen 
en aansprakelijke derden (art. 7:869 j° 
6:152 BW), terwijl de gesubrogeerde 
hoofdelijk schuldenaar een onverhaalbaar 
gebleken gedeelte slechts kan omslaan over 
zijn medeschuldenaren (art. 6:13 BW). 
6. Wanneer de schuldeiser ervoor kiest 
eerst goederenrechtelijke zekerheden uit te 
winnen alvorens een persoonlijke 
zekerheidsverschaffer aan te spreken, of 
wanneer de persoonlijke 
zekerheidsverschaffer wel wordt 
aangesproken maar niet betaalt, dan heeft 
de schuldeiser bij de uitwinning van de 
goederenrechtelijke zekerheden een 
zorgplicht tegenover de persoonlijke 
zekerheidsverschaffer, die inhoudt dat hij 
de opbrengst van de goederenrechtelijke 
zekerheden moet kunnen verantwoorden 
aan de persoonlijke zekerheidsverschaffer. 
Voldoet de schuldeiser niet aan die 
zorgplicht en heeft de gesubrogeerde 
persoonlijke zekerheidsverschaffer 
daardoor schade geleden, dan heeft de 
laatste een vordering op de schuldeiser tot 
vergoeding van die schade op grond van 
art. 6:154 BW, waarover hierna onder 8. 
Anders dan Rb. Arnhem 31 oktober 2002, 
«JOR» 2003/70 (ABN AMRO/Sterk), r.o. 
3.13, ben ik van mening dat op de 
schuldeiser niet een verplichting rust om 
een zo hoog mogelijke opbrengst te 
realiseren van zekerheden die hij uitwint 
voordat hij de persoonlijke 
zekerheidsverschaffer aanspreekt, maar dat 
op de schuldeiser slechts de 
inspanningsverplichting rust om een reële 
opbrengst te behalen, aan welke 
verplichting normaal gesproken zal zijn 
voldaan bij een normale executie van 
zekerheden volgens de regels die daarvoor 
gelden (art. 3:246, 3:250, 3:251 en 3:268 
BW). De schuldeiser moet dan vooral op 
zijn hoede zijn met bijvoorbeeld het doen 
van afstand van zekerheden, het treffen van 
schikkingen, het uitbesteden van de 
executie aan de curator tegen een 
boedelbijdrage, enzovoorts. In die gevallen 
is cruciaal of vooraf overleg heeft 
plaatsgevonden tussen de schuldeiser en de 
persoonlijke zekerheidsverschaffer over de 
voorgenomen handelingen. Vindt dat 
overleg niet plaats, dan zal de schuldeiser 
moeten kunnen verantwoorden dat, voor 
zover zijn handelingen hebben geleid tot 
het tenietgaan van zekerheden, daar een 
reële opbrengst tegenover staat. Vindt wèl 
overleg plaats (inhoudende dat de 
schuldeiser de persoonlijke 
zekerheidsverschaffer informeert over de 
voorgenomen handelingen en hem 
eventueel tevens aanspreekt tot betaling, 
dan wel dat de schuldeiser in geval van 
niet-betaling toestemming vraagt voor de 
voorgenomen handelingen), dan heeft de 
persoonlijke zekerheidsverschaffer de 
gelegenheid om te betalen en daarmee te 
subrogeren in de vordering van de 
schuldeiser (art. (7:850 lid 3 j°) 6:12 lid 1 
BW), inclusief de daaraan verbonden 
afhankelijke goederenrechtelijke 
zekerheden (art. 3:82 BW). Betaalt de 
persoonlijke zekerheidsverschaffer niet, 
maar geeft hij wèl toestemming voor de 
voorgenomen handelingen, dan kan de 
schuldeiser, als hij zich houdt aan de 
afspraken, mijns inziens zijn zorgplicht niet 
schenden. Anders: Hof ‟s-Hertogenbosch 
11 maart 2008, «JOR» 2008/214, m.nt. A. 
Steneker (ABN AMRO/Ninaber van 
Eijben), r.o. 4.10 en 4.11. Betaalt de 
persoonlijke zekerheidsverschaffer niet en 
geeft hij ook geen toestemming voor de 
voorgenomen handelingen, dan behoudt de 
schuldeiser mijns inziens zijn zorgplicht 
om bij de uitwinning van 
goederenrechtelijke zekerheden een reële 
opbrengst te genereren. De weigering van 
de persoonlijke zekerheidsverschaffer om 
te betalen en om toestemming te verlenen, 
kan in geen geval een vrijbrief aan de 
schuldeiser zijn om goederenrechtelijke 
zekerheden te verkwanselen in de 
wetenschap dat hij de persoonlijke 
zekerheidsverschaffer toch voor de 
restantvordering kan aanspreken. 
7. In het onderhavige geval liep het 
overleg tussen de schuldeiser en de 
persoonlijke zekerheidsverschaffers 
aanvankelijk goed. De schuldeiser heeft de 
persoonlijke zekerheidsverschaffers tot drie 
keer toe geïnformeerd en aangesproken tot 
betaling, althans in de gelegenheid gesteld 
om te betalen: op 28 juni 2002 voordat 
werd begonnen met de inning van verpande 
vorderingen, op 4 september 2002 met de 
mededeling dat de inning van verpande 
vorderingen moeizaam verliep, en op 8 mei 
2003 toen de inning van verpande 
vorderingen werd overgenomen door de 
curator tegen een boedelbijdrage van 25%. 
Bij de laatste keer gaven de persoonlijke 
zekerheidsverschaffers toestemming voor 
de betreffende afspraak en werd 
afgesproken dat uiterlijk op 31 december 
2003 de restantvordering moest worden 
betaald. Geen van alle keren hebben de 
persoonlijke zekerheidsverschaffers ervoor 
gekozen te betalen en de inning van 
verpande vorderingen zelf ter hand te 
nemen. Tot dusver heeft de schuldeiser 
voldaan aan zijn hiervóór omschreven 
zorgplicht. De eerste twee keren had hij 
geen toestemming van de persoonlijke 
zekerheidsverschaffers nodig om de 
verpande vorderingen te innen, maar was 
het wel chic dat hij de persoonlijke 
zekerheidsverschaffers informeerde en in 
de gelegenheid stelde te betalen. De derde 
keer was het feit dat toestemming werd 
verleend voor de “25%-afspraak” met de 
curator mijns inziens wèl relevant, omdat 
hij deze afspraak mèt toestemming zeker 
kon maken, terwijl hij anders had moeten 
kunnen verantwoorden dat een percentage 
van 25% reëel is. Uiteindelijk maakte de 
schuldeiser op 11 augustus 2005 zonder 
overleg met de persoonlijke 
zekerheidsverschaffers een nadere afspraak 
met de curator dat deze de inning van 
verpande vorderingen zou voortzetten 
tegen een boedelbijdrage van 50%. Grief II 
ageert tegen deze afspraak (r.o. 4.10). Het 
hof geeft in r.o. 4.11 toe dat de 
zorgvuldigheid in het algemeen meebrengt 
dat de schuldeiser de persoonlijke 
zekerheidsverschaffers daarbij op enige 
wijze had moeten betrekken, omdat de 
persoonlijke zekerheidsverschaffers 
uiteindelijk aansprakelijk zijn voor de 
restantvordering. In het aan de orde zijnde 
geval is dit volgens het hof echter anders, 
omdat de persoonlijke 
zekerheidsverschaffers vooraf in de 
gelegenheid zijn gesteld om te betalen en 
omdat zij zich inmiddels op het standpunt 
hadden gesteld dat zij niet gehouden waren 
om te betalen. Naar mijn smaak neemt het 
hof hier iets te gemakkelijk aan dat de 
schuldeiser aan zijn zorgplicht heeft 
voldaan. Mijns inziens moet de schuldeiser, 
nu hij handelde zonder toestemming en 
zelfs zonder medeweten van de 
persoonlijke zekerheidsverschaffers, wel 
kunnen verantwoorden dat een 
boedelbijdrage van 50% onder de gegeven 
omstandigheden reëel was. Dat zou heel 
goed zo kunnen zijn, bijvoorbeeld omdat 
de nog resterende verpande vorderingen 
moeilijk te innen waren, maar de uitkomst 
zou ook kunnen zijn dat 50% te veel is. Het 
hof had dit mijns inziens bij de behandeling 
van grief II moeten onderzoeken. 
8. Als de schuldeiser de hiervóór bedoelde 
zorgplicht schendt, kan een persoonlijke 
zekerheidsverschaffer die daarna betaalt, de 
schuldeiser aanspreken tot 
schadevergoeding op grond van art. 6:154 
BW. Hoewel men, vanwege de plaatsing 
van dit artikel in afdeling 6.2.2 BW, op het 
eerste gezicht misschien zou kunnen 
denken dat deze bepaling alleen geldt voor 
gesubrogeerde derden, blijkt uit de tekst 
van art. 6:154 BW en uit de parlementaire 
geschiedenis dat deze bepaling geldt voor 
alle vormen van subrogatie, behalve voor 
subrogatie van de verzekeraar. Zie Parl. 
Gesch. Boek 6, p. 553 en 554. Voor de 
verzekeraar is een soortgelijke bepaling 
echter opgenomen in art. 7:962 lid 1 
tweede zin BW. Meestal doet de borg of 
hoofdelijk schuldenaar in de overeenkomst 
afstand van zijn rechten uit art. 6:154 BW, 
maar bij particuliere borgtocht kan dat niet 
(art. 7:862 aanhef en onder b BW). Is het 
beroep op art. 6:154 BW niet (geldig) 
uitgesloten, dan kan dus zowel de borg als 
de hoofdelijk schuldenaar zich op dat 
artikel beroepen. Slaagt dat beroep, dan 
leidt dat tot een vordering tot vergoeding 
van de schade die de gesubrogeerde door 
de in art. 6:154 BW bedoelde gedragingen 
van de schuldeiser heeft geleden (art. 6:74 
lid 1 BW). Die 
schadevergoedingsvordering kan de 
gesubrogeerde verrekenen met zijn 
oorspronkelijke betalingsverplichting. Is de 
schade minder dan zijn schuld, dan blijft de 
gesubrogeerde het restant derhalve 
verschuldigd. In het onderhavige geval kan 
de schade, als die gevorderd zou kunnen 
worden, mijns inziens niet hoger zijn dan 
25% van de bedragen die de curator onder 
inhouding van 50% boedelbijdrage heeft 
geïnd; voor een boedelbijdrage van 25% 
was immers toestemming gegeven. 
Wanneer de schade van de gesubrogeerde 
minder is dan zijn schuld aan de 
schuldeiser, zullen er mijns inziens niet 
snel omstandigheden zijn die maken dat de 
gesubrogeerde helemaal niets meer 
verschuldigd is. In het bijzonder lijkt het 
mij niet snel “in strijd met de goede trouw” 
als de schuldeiser zich op de persoonlijke 
zekerheidsverschaffer verhaalt, zoals in de 
onderhavige zaak in grief I werd gesteld 
(r.o. 4.4). Ook levert de schending van 
art. 6:154 BW door de schuldeiser geen 
grond op voor ontbinding van de 
overeenkomst van borgtocht of hoofdelijk 
schuldenaarschap, omdat die 
overeenkomsten geen wederkerige 
overeenkomsten zijn waarop de bepalingen 
van afdeling 6.5.5 BW hetzij rechtstreeks, 
hetzij via de schakelbepaling van art. 6:261 
lid 2 BW, van toepassing zijn. Anders: Rb. 
Amsterdam 23 mei 2007, «JOR» 2007/254 
(De Leeuw/Buffing). Zie daarover meer 
uitgebreid mijn noot onder laatstgenoemd 
vonnis. 
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